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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI-001-2020

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA .- D.M. Quito, 22 de diciembre de 2022;
16h52.

Comisionado Sustanciador: Jaime Lara Izurieta.

VISTOS

La Resoluciéon No. SCPM-DS-2022-027, de 14 de julio de 2022, mediante la cual el
Superintendente de Control del Poder de Mercado (S) resolvié lo siguiente:

“Articulo unico.- Reformar el articulo 1 de la Resolucion No. SCPM-DS-2022-
016 de 23 de marzo de 2022, el cual establece la conformacion de la Comision
de Resolucion de Primera Instancia, por la siguiente:

Formardn parte de la Comision de Resolucion de Primera Instancia, los
siguientes servidores designados:

— Doctor Edison René Toro Calderon;
— Economista Jaime Lara Izurieta; y,
— Doctor Pablo Carrasco Torrontegui.”

El articulo 2 de la Resolucién No. SCPM-DS-2022-016 de 23 de marzo de 2022, mediante
la cual el Superintendente de Control del Poder de Mercado resolvio lo siguiente:

“Articulo 2.- Designar al doctor Edison René Toro Calderon, como Presidente
de la Comision de Resolucion de Primera Instancia, a partir del 23 de marzo de
2022.”

El acta de la sesién ordinaria del pleno de la Comisién de Resolucion de Primera Instancia
(en adelante “CRPI”) de 04 de mayo de 2022, mediante la cual se deja constancia de que la
CRPI designo a la abogada Verodnica del Rocio Vaca Cifuentes en calidad de Secretaria Ad-
hoc de la CRPIL.

El inciso final del articulo 20 de la Resolucion No. SCPM-2013-027 de 30 de abril de 2013,
reformada por la Resoluciéon No. SCPM-DS-2019-36 de 23 de julio de 2019, que establece

lo siguiente:

.
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De manera excepcional, en caso de ausencia temporal o definitiva de uno de los
comisionados, podran emitir las resoluciones los comisionados restantes siempre
v cuando sus criterios sean concordantes”

La Resolucién No. SCPM-DS-2022-39 de 19 de diciembre emitida por el Superintendente
de Control del Poder de Mercado (S) con la cual resolvid lo siguiente:

“Articulo nnico.- Designar al doctor Pablo Carrasco Torrontegui para que
subrogue el puesto de Presidente de la Comision de Resolucion de Primera
Instancia, como reemplazo temporal del doctor Edison René Toro Calderon,
mientras haga uso de sus vacaciones autorizadas, esto es, del 19 al 30 de
diciembre de 2022.”

La Resolucion expedida por la CRPI el 04 de agosto de 2020 a las 12h30.

El Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-228 de 11 de agosto de 2021 con el cual la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado Acuerdos
y Practicas Restrictivas (en adelante “INICAPMAPR”) remiti6 el Informe SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2021-019.

El Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-019 de 11 de agosto de 2021, de seguimiento

al cuamplimiento de la medida correctiva dispuesta a través de la Resolucion expedida por la
CRPI el 04 de agosto de 2020 a las 12h30.

La Resolucion expedida por la CRPI el 27 de septiembre de 2021 a las 10h03.

El Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-186 de 16 de agosto de 2022, tramite
signado con Id 247430.

La Providencia expedida por la CRPI el 17 de agosto de 2022 a las 11h22.

El Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-213 de 31 de agosto de 2022, tramite
signado con Id 248826.

El Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-019 de 30 de agosto de
2022.

La Providencia expedida por la CRPI el 05 de septiembre de 2022 a las 10h51.

La Providencia expedida por la CRPI el 09 de noviembre de 2022 a las 10h27.

El Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-298 de 23 de noviembre de 2022, tramite
signado con Id 257480.
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La Providencia expedida por la CRPI el 28 de noviembre de 2022 a las 12h39.

El Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-322 y anexos de 16 de diciembre de 2022,
tramite signado con Id 260651.

La Comisién de Resolucion de Primera Instancia en uso de sus atribuciones legales para
resolver, considera:

| AUTORIDAD COMPETENTE.-

La CRPI es el érgano competente para conocer y resolver medidas correctivas, conforme lo
establecido en los articulo 73 y 74 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado (en adelante “LORCPM”), articulos 85 y 86 del Reglamento para la Aplicacion de
la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante “RLORCPM™),
y los articulos 73, 74 y 75 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa (en adelante
“IGPA”) de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelante “SCPM™).

2 IDENTIFICACION DEL PROCEDIMIENTO.-

El procedimiento es el determinado en el articulo 75 del Instructivo de Gestién Procesal
Administrativa de la SCPM.

3 IDENTIFICACION DE LOS OPERADORES ECONOMICOS
INVOLUCRADOS.-

Segin se desprende de los expedientes administrativos, los operadores obligados al
cumplimiento de las medidas correctivas impuestas a través de Resolucion expedida por la
CRPI el 04 de agosto de 2020 a las 12h30, son los identificados a continuacion:

i. COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A. (en adelante “CUPHARMA”), titular del
Registro Unico de Proveedores No. 0993010596001, con domicilio tributario en la
Provincia del Guayas, ciudad de Guayaquil, ciudadela Guayacanes, calle S/N ntimero
20 e interseccion 81, actualmente en proceso de liquidacion y por ende representada
legalmente por su liquidador, el sefior Juan Xavier Santos Salvador. Sus direcciones
para notificacién son: chuppharma@gmail.com, mpena(@gottifredipozo.com, y
foottifredi@gottifredipozo.com.

ii. MERCATTI S.A. MERCATTISA (en adelante “MIERCATTISA”), con Registro
Unico de Proveedores 0992489839001, con domicilio principal ubicado en la
Provincia del Guayas, ciudad de Guayaquil, Avenida Rodrigo de Chavez, Edificio
Corporativo 3, piso 107, representada legalmente por su Gerente General, el sefior
Christian Ulich Pefla, con correos electronicos c.macias(@mercattigroup.com,

gerenciamercantil@gmail .com, mpena@gottifredipozo.com, y

foottifredi@gottifredipozo.com.
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4 DESARROLLO DE LOS ANTECEDENTES

21 Mediante Resolucion, expedida el 04 de agosto de 2020 a las 12h30, la CRPI dispuso a los
operadores econoémicos CUPPHARMA y MERCATTISA el cumplimiento integral de la
siguiente medida correctiva:

“CUARTO.- ORDENAR la siguiente medida correctiva:

En el término de 30 dias, los operadores economicos MERCATTI S.A.
MERCATTISA. y COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por medio de un abogado
experto en materia de derecho de competencia, realizard un programa de
compliance de competencia, bajo las siguientes reglas:

e El programa de compliance estara dirigido a empleados y directivos que
consten en la némina de la compariia.

e Elabogado experto debe contar con un titulo de cuarto nivel en materia de
competencia, derecho empresarial, economico, y/o afines, y con minimo
tres (3) arios de experiencia profesional en derecho de la competencia.

e El programa de compliance debe estar enfocado a las diversas conductas
anticompetitivas establecidas en la LORCPM.

o El programa de compliance debe ser socializado con los empleados y
directivos por al menos 10 horas.

e El programa del compliance debe disefiarse y ponerse en prdctica en un
término de noventa (90) dias contado desde notificacion de la presente
resolucion.

e El operador econémico deberd nombrar un oficial de cumplimiento que
monitoree periodicamente el cumplimiento del programa, y cuya
designacion debera ser comunicada a la INICAPMAPR en el término de
cinco (5) dias contado desde la puesta en prdctica del programa de
compliance.

e Los representes legales de cada uno de los operadores economicos, en el
término de treinta (30) dias contados desde la puesta en prdactica del
programa de compliance, deberdn realizar una declaracion juramentada
ante notario publico, mediante la cual manifiesten expresamente su
compromiso y conocimiento del programa de compliance.

El seguimiento de la medida correctiva lo hard la INICAPMAPR, para lo cual,
una vez diseflado y puesto en prdctica el programa de compliance, los
operadores economicos deberan entregar a la INICAPMAPR los siguientes
medios de verificacion:

e En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores economicos deberan remitir a la
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INICAPMAPR una fiel copia del original del manual del programa de
compliance;

e En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores economicos remitiran fiel copia del titulo de
cuarto nivel del abogado que elabora el compliance, asi como los medios
de verificacion de su experiencia.

o En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores econdmicos remitirdn un documento con
firma de todos los empleados y directivos, declarando que han recibido
la socializacion del programa de compliance por 10 horas.

e En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores econémicos remitirdn documento con firma
del abogado experto declarando que ha socializado por 10 horas el
programa de compliance.

e En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores economicos remitiran la declaracion
Jjuramentada del representante legal de cada uno de los operadores
economicos involucrados, mediante la cual se manifieste expresamente
su compromiso y conocimiento del programa de compliance.

e Eloficial de cumplimiento, en el plazo de un afio de la puesta en marcha
del programa de compliance, reportard a la INICAPMAPR cada seis (6)
meses el cumplimiento del programa de compliance.

(..)

SEXTO.- ESTABLECER los siguientes términos y plazos de cumplimiento de
la presente resolucion:

(..)
ii. MEDIDAS CORRECTIVAS

La medida correctiva determinada en el ordinal cuarto de esta parte resolutiva,
se cumplira dentro del plazo maximo de un (1) aiio, contado a partir de la
notificacion de la presente Resolucion.

"

23 A través de escrito y anexos presentados el 16 de diciembre de 2020 a las 15h13, signado
con Id. 179863, el Gerente General del operador econémico CUPPHARMA, en relacién
con el cumplimiento de la medida sefial6 lo siguiente:

1. CUPPHARMA ha cumplido el programa de compliance.
1. Agrega la declaracién juramentada de su parte y la certificacion de los empleados.
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1v.

Agrega copia certificada del manual de compliance y del titulo universitario de cuarto
nivel del profesional que impartio el curso de compliance.

Seifiala como oficial de cumplimiento a Maria Paz Muiios Torres, abogada experta en
derecho administrativo.

4 Por medio de escrito y anexos presentados el 16 de diciembre de 2020 a las 16h42, signado
conId. 179875, el Apoderado General del operador econémico MERCATTISA, en relacién
con el cumplimiento de la medida informoé a la CRPI lo siguiente:

s

11.

1ii.
1v.

Como oficial de cumplimiento a Fabian Teodoro Pozo Neira, abogado experto en
derecho de la competencia.

Adjunta declaracion juramentada suscrita por su parte como Apoderado General de
la compaiiia, y solicita un plazo prudencial para que el sefior Christian Ulich Peiia,
Gerente General de la compaiiia presente la declaracion juramentada ya que se
encuentra domiciliado en la Republica de Panama.

Adjunta certificado de que su representada ya realizo el curso de compliance.
Adjunta certificado donde GOTTIFREDI & POZO seiialan a Fabian Teodoro Pozo
Neira, abogado experto en derecho de la competencial.

Adjunta fiel copia del original del manual de compliance y titulo de cuarto nivel del
abogado que elabor¢ el compliance.

ps; Por medio de Memorando No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-228 de 11 de agosto de

2021

la INICAPMAPR, remiti6 el Informe de Seguimiento de Medidas Correctivas No.

SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-019.

e Mediante Resolucidn de 27 de septiembre de 2021, expedida a las 10h03, la CRPI resolvié:

o)

SEGUNDO.- DECLARAR acorde con la parte motiva de la presente resolucion
el cumplimiento por parte de los operadores economicos MERCATTISA y
CUPPHARMA de la medida correctiva impuesta a través de la Resolucion
expedida el 04 de agosto de 2020 a las 12h30.

TERCERQO.- SOLICITAR a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control
de Abuso del Poder de Mercado Acuerdos y Prdcticas Restrictivas, continiie el
seguimiento y reporte periodico al cumplimiento de la medida correctiva

conforme los tiempos establecidos en la resolucion de 04 de agosto de 2020 a
las 12h30, expedida por la CRPL

Posteriormente, por medio de informe de seguimiento semestral del manual del programa de
compliance. ingresado el 18 de mayo de 2021 a las 15h19, signado con Id. 193685, se informé que el
abogado Fabian Pozo, fue remplazado por el abogado Gabriel Galarza Illingworth. para ocupar el cargo
de oficial de cumplimiento.
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7 Mediante Providencia expedida el 22 de julio de 2022 a las 09h36, la CRPI dispuso:

“(...)

CUARTO.- SOLICITAR a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control
de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas que, en el
término de quince (15) dias informe sobre el seguimiento y monitoreo, respecto
del cumplimiento de la medida correctiva impuesta a los operadores economicos
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A. y MERCATTI S.A. MERCATTISA mediante
Resolucion de fecha 4 de agosto de 2020, en relacion con el informe semestral
que debio presentar cada oficial de cumplimiento representante de los
operadores economicos respecto de la aplicacion del programa de compliance.

.0

s Con Providencia de 17 de agosto de 2022, expedida a las 11h22, la CRPI dispuso lo
siguiente:

“(...)

QUINTO.- CONCEDER a la INICAPMAPR conforme la parte motiva de la
presente providencia, una prorroga por el término de siete (07) dias, contados
a partir del fenecimiento del término otorgado en providencia de 22 de julio de
2022, para que remita el informe de seguimiento de la medida correctiva.

o)

9 Con Memorando No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-213 de 31 de agosto de 2022,
tramite signado con Id. 248826, la INICAPMAPR remiti6 el Informe de Seguimiento No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-019 de 30 de agosto de 2022.

po; Mediante Providencia emitida el 05 de septiembre de 2022 a las 10h51 la CRPI dispuso
trasladar a los operadores econémicos MERCATTISA, CUPPHARMA y NOVARTIS
ECUADOR S.A. (en adelante “NOVARTIS”) el Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2022-019 de 30 de agosto de 2022 para que, en el término de diez (10) dias
se pronuncien sobre lo que consideren necesario.

B Con escrito de 09 de septiembre de 2022 a las 12h03, tramite signado con Id. 249790, el
operador econémico NOVARTIS presento sus alegatos, acorde a lo siguiente:
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“Mi representada estd de acuerdo con las conclusiones y recomendaciones
establecidas en el Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-
019 de 30 de agosto de 2022.

(...) solicito que se instaure el debido proceso a fin de que en el momento
oportuno su autoridad determine que los operadores econémicos MERCATTI
S.A. MERCATTISA, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY y
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. incurrieron en la infraccion
grave prevista en el articulo 78 niimero 2 letra f) de la LORCPM; v, por tanto,
se aplique la sancion prevista en el articulo 79 de dicho cuerpo legal.”

Mediante Providencia emitida por la CRPI el 16 de septiembre de 2022 a las 10h29, se
dispuso informar a los operadores econémicos MERCATTISA, CUPPHARMA vy
NOVARTIS, que se considerara, en el momento procesal oportuno, el contenido del escrito
presentado por NOVARTIS el 09 de septiembre de 2022.

Por medio de escrito de 20 de septiembre de 2022 a las 16h02, tramite signado con Id.
250502, el operador econémico MERCATTISA presentd sus alegaciones y solicité a la
CRPI se le conceda un nuevo plazo para el cumplimiento y presentacion del reporte del
Programa de Compliance. Ademas seiialo direcciones de correo para futuras notificaciones.

Con escrito ingresado el 20 de septiembre de 2022 a las 16hl1, tramite signado con Id.
250503, el operador econémico CUPPHARMA presenté sus alegaciones al informe de
seguimiento, en particular requirié6 un nuevo plazo para el cumplimiento y presentacion del
reporte del Programa de Compliance. En adicion, indicé correos electronicos para fines de
notificacién.

Mediante Providencia emitida el 23 de septiembre de 2022 a las 09h45, la CRPI dispuso
mformar a los operadores econémicos MERCATTI, CUPPHARMA y NOVARTIS, que
la CRPI tomara en consideraciéon en el momento procesal oportuno el contenido de los
escritos presentados por MERCATTISSA y CUPPHARMA, el 20 de septiembre de 2022
a las 16h02 y 16h11, respectivamente. Ademas se toma nota de los correos electrénicos
sefialados para fines de notificacién por parte de estas empresas.

Por medio de escrito presentado el 05 de octubre de 2022 a las 14h46, tramite signado con
Id. 254696, el operador econémico NOVARTIS solicité a la CRPI que rechace las
solicitudes de MERCATTISSA y CUPPHARMA respecto a la concesiéon de un nuevo
plazo para el cumplimiento y presentacion del reporte del Programa de Compliance, y que
en su lugar, se disponga proceder con el proceso sancionatorio confra los operadores
econdmicos.

Mediante Providencia de 14 de octubre de 2022 a las 10h23, al CRPI dispuso informar a los
operadores economicos involucrados, que se tomara en consideraciéon en el momento
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procesal oportuno, el contenido del escrito presentado por el operador econdmico
NOVARTIS el 05 de octubre de 2022 a las 14h46, tramite signado con Id. 254696.

B8] Mediante Providencia expedida el 09 de noviembre de 2022 a las 10h27, la CRPI dispuso lo
siguiente:

“PRIMERO.- SOLICITAR a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control
de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas que, conforme
la parte motiva de la presente providencia, en el término de diez (10) dias remita
una ampliacion al Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-
019 de 30 de agosto de 2022, que en virtud de la recomendacion realizada indique
a su criterio, cudles serian las sanciones que deberian ser impuestas a los
operadores economicos MERCATTI y CUPPHARMA, conforme lo establece el
articulo 86 del RLORCPM.

()"

po] El Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-298 de 23 de noviembre de 2022, tramite
signado con Id 257480, a través del cual la INICAPMAPR seiial6 y solicito lo siguiente:

“A fin de dar cumplimiento con lo dispuesto por la CRPI, esta autoridad a través
de oficio No SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-118 de 22 de noviembre de 2022,
signado con el ID de tramite 258649, procedié a requerir al SERVICIO DE
RENTAS INTERNAS (SRI):

“(...), respecto de los operadores economicos: 1) COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA
S.A., con RUC 0993010596001, vy, 2) MERCATTIS.A. MERCATTISA, con
RUC 0992489839001, la siguiente informacion: i. Declaraciones de los
impuestos a la renta, originales o sustitutivos, desde 2019 a 2021 .

Toda vez que el SRI aiin no entrega la informacion solicitada ut supra, esta
autoridad, requiere a la CRPI conceda una prorroga por el término de diez (10)
dias, contados a partir de la entrega de la informacion por parte del SRI, a fin
de dar cumplimiento a lo dispuesto en providencia de 09 de noviembre de 2022
alas 10h27.”

4o Mediante Providencia expedida el 28 de noviembre de 2022 a las 12h39, la CRPI dispuso lo
siguiente:

)

SEGUNDO.- CONCEDER a la Intendencia Nacional de Investigacion y
Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas,
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conforme la parte motiva de la presente providencia, el término de diez (10) dias
contados a partir de la entrega de la informacion por parte del SRI, para que dé
cumplimiento a lo dispuesto en providencia de 09 de noviembre de 2022
expedida a las 10h27, en relacion con la ampliacion al Informe de Seguimiento
No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-019 de 30 de agosto de 2022.

(::)?

@1 A través de Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-322 y anexos de 16 de diciembre
de 2022, tramite signado con Id 260651, la INICAPMAPR remite un alcance al informe de
seguimiento de las medidas correctivas.

42 Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-030 de Alcance al informe de seguimiento de las
medidas correctivas dentro del expediente SCPM-CRPI-001-2020.

3 FUNDAMENTOS DE DERECHO

5.1 LeyOrganica de Regulacién y Control del Poder de Mercado

431 Los articulos 1 y 2 de la LORCPM establecen el objeto y ambito de aplicacion de la
LORCPM, de la siguiente forma:

“Art. 1.- Objeto.- EI objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir,
eliminary sancionar el abuso de operadores economicos con poder de mercado,
la prevencion, prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras prdcticas
restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de concentracion
econdmica, y la prevencion, prohibicion y sancion de las practicas desleales,
buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general
v de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema
economico social, solidario y sostenible.

“Art. 2.- Ambito.- Estdn sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos
los operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas, ptiblicas o
privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o
potencialmente realicen actividades economicas en todo o en parte del territorio
nacional, asi como los gremios que las agrupen, vy las que realicen actividades
econdmicas fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos
produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional

()™

4 Elarticulo 73 de la LORCPM establece el objeto por el cual se imponen medidas correctivas,
asi:
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“Art. 73.- Objeto.- Ademdas de la sancion que se imponga por infraccion a la
presente Ley, la Superintendencia podra dictar medidas correctivas
conducentes a restablecer el proceso competitivo, prevenir, impedir, suspender,
corregir o revertir una conducta contraria a la presente Ley, y evitar que dicha
conducta se produzca nuevamente.

Las medidas correctivas podrdn consistir, entre otras, en:

a) El cese de la prdctica anticompetitiva, inclusive bajo determinadas
condiciones o plazos;

b) La realizacion de actividades o la celebracion de contratos, tendientes a
restablecer el proceso competitivo, inclusive bajo determinadas condiciones o
plazos; o,

¢) La inoponibilidad de las clausulas o disposiciones anticompetitivas de actos
Juridicos.”

us) Elarticulo 75 de la LORCPM reconoce el procedimiento a seguir para la imposicion de las
medidas correctivas:

“Art. 75.- Procedimiento.- La Superintendencia de Control del Poder de
Mercado notificara al o a los operadores economicos que hubieren incurrido, o
pudieren incurrir, en conductas contrarias a la presente Ley, y sefialara cudles
son dichas conductas e impondra las medidas correctivas que juzgue pertinentes.

El o los operadores econdmicos tendran un término de setenta y dos (72) horas
para presentar el descargo del que se creyeren asistidos, o acoger las medidas
correctivas. Si el descargo fuere infundado o insuficiente, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado ordenard la aplicacion de las medidas correctivas,
sin perjuicio de la continuacion de los procedimientos que determina la presente
Ley”

u6 Elarticulo 76 de la LORCPM estipula las capacidades de la SCPM frente al incumplimiento
de medidas.

“Art. 76.- Del incumplimiento.- Si el o los operadores econémicos a quienes se
ha impuesto las medidas correctivas no las han cumplido o lo han hecho de
manera tardia, parcial o defectuosa, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado podra:

a) Ordenar medidas correctivas adicionales,
b) Aplicar las sanciones previstas en la seccion siguiente; (...)"
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5.2 Reglamento para la Aplicaciéon de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado

@7 El articulo 86 del RLORCPM, reconoce el seguimiento al que se sujeta el cumplimiento de
las medidas correctivas adoptadas por la CRPI:

“Art. 86.- Evaluacion de la implementacion de medidas correctivas.- EI 6rgano
de investigacion monitoreard que el o los operadores economicos responsables
den cumplimiento con las medidas correctivas impuestas mediante resolucion del
organo de sustanciacion y resolucion.

Si el organo de investigacion llegara a verificar que el o los operadores
econdmicos a quienes se ha impuesto las medidas correctivas no las han cumplido
o lo han hecho de manera tardia, parcial o defectuosa, informara de este
particular al 6rgano de sustanciacion y resolucion. En su informe propondrd, de
ser el caso, las medidas correctivas adicionales que se deberian ordenar, las
sanciones que se deberian imponer y si corresponde la designacion de un
interventor temporal del operador u operadores economicos involicrados.

El érgano de sustanciacion y resolucion emitira una resolucion que declare el
incumplimiento de las medidas correctivas y requerird su cumplimiento en el
plazo que determine en su resolucion.”

5.3 Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM

us) De manera analoga a lo establecido en el articulo 86 del RLORCPM, el articulo 75 del
Instructivo establece lo siguiente:

“Art. 75.- EVALUACION DE LA IMPLEMENTACION DE MEDIDAS
CORRECTIVAS.- La Intendencia realizara el seguimiento de las medidas
correctivas y, en caso de presunto incumplimiento de estas, aperturard mediante
resolucion un expediente de Investigacion de conformidad con lo prescrito en el
articulo 53 y demds pertinentes de la LORCPM, por presunta infraccion de
incumplimiento de una resolucion de la SCPM; de lo cual, informara a la CRPI,
dentro del término de tres (3) dias contados a partir de la apertura de dicho
expediente. La CRPI tomard nota de esta resolucion y una vez terminado el
proceso investigativo, la Intendencia remitira el informe final a la CRPI para
su resolucion.

El informe motivado recomendard, de ser el caso, la adopcion de medidas
correctivas adicionales que se deberian implementar, con la consiguiente
imposicion de las sanciones respectivas.”

Av. de los Shynis N44-93 y Rio Coca Edificio Ocaiia
Telf. (593) 23956 010

www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 12 de 27



d

6 ORIGEN DE LA MEDIDA CORRECTIVA
OBLIGATORIEDAD DE SU CUMPLIMIENTO POR PARTE DE LOS

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

OPERADORES ECONOMICOS DIRECTAMENTE INVOLUCRADOS.

u9) Luego de comprobar que los operadores economicos CUPPHARMA y MERCATTISA
mcurrieron en la conducta prevista en el numeral 6 del Articulo 11 de la LORCPM, la CRPI
ordeno, a través de la Resolucion expedida por la CRPI el 04 de agosto de 2020 a las 12h30,

la obligacion a los infractores del cumplimiento de la siguiente medida correctiva:

“CUARTO.- ORDENAR Ia siguiente medida correctiva:

En el término de 30 dias, los operadores economicos MERCATTI S.A.
MERCATTISA y COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por medio de un abogado
experto en materia de derecho de competencia, realizard un programa de
compliance de competencia, bajo las siguientes reglas:

so1 Es oportuno enfatizar, que la CRPI en apego al articulo 73 de la LORCPM adopt6 la medida
correctiva citada uf supra con la finalidad de restablecer el proceso competitivo, corrigiendo

El programa de compliance estara dirigido a empleados y directivos que
consten en la nomina de la compapiia.

El abogado experto debe contar con un titulo de cuarto nivel en materia
de competencia, derecho empresarial, econémico, y/o afines, y con
minimo tres (3) ailos de experiencia profesional en derecho de la
competencia.

El programa de compliance debe estar enfocado a las diversas conductas
anticompetitivas establecidas en la LORCPM.

El programa de compliance debe ser socializado con los empleados y
directivos por al menos 10 horas.

El programa del compliance debe disefiarse y ponerse en prdctica en un
término de noventa (90) dias contado desde notificacion de la presente
resolucion.

El operador economico debera nombrar un oficial de cumplimiento que
monitoree periodicamente el cumplimiento del programa, y cuya
designacion deberda ser comunicada a la INICAPMAPR en el término de
cinco (5) dias contado desde la puesta en prdctica del programa de
compliance.

Los representes legales de cada uno de los operadores economicos, en el
término de treinta (30) dias contados desde la puesta en prdctica del
programa de compliance, deberdn realizar una declaracion juramentada
ante notario publico, mediante la cual manifiesten expresamente su
compromiso y conocimiento del programa de compliance.”

la conducta contraria a Ley y previniendo su reincidencia.
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511 Ademas, dentro de la Resolucién expedida por la CRPI el 04 de agosto de 2020, la CRPI
resolvid, en cuanto al régimen de monitoreo al cumplimiento, lo siguiente:

“El seguimiento de la medida correctiva lo hard la INICAPMAPR, para lo cual,
una vez diseflado y puesto en prdctica el programa de compliance, los
operadores economicos deberdan entregar a la INICAPMAPR los siguientes
medios de verificacion:

e En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores economicos deberan remitir a la
INICAPMAPR una fiel copia del original del manual del programa de
compliance;

e En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores econémicos remitirdan fiel copia del titulo de
cuarto nivel del abogado que elabora el compliance, asi como los medios
de verificacion de su experiencia.

e En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores econdmicos remitiran un documento con
firma de todos los empleados y directivos, declarando que han recibido
la socializacion del programa de compliance por 10 horas.

e En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores economicos remitiran documento con firma
del abogado experto declarando que ha socializado por 10 horas el
programa de compliance.

e En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores econémicos remitiran la declaracion
Jjuramentada del representante legal de cada uno de los operadores
economicos involucrados, mediante la cual se manifieste expresamente
su compromiso y conocimiento del programa de compliance.

e Eloficial de cumplimiento, en el plazo de un afio de la puesta en marcha
del programa de compliance, reportard a la INICAPMAPR cada seis (6)
meses el cumplimiento del programa de compliance.

)

SEXTO.- ESTABLECER los siguientes términos y plazos de cumplimiento de
la presente resolucion:

(..)

ii. MEDIDAS CORRECTIVAS
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La medida correctiva determinada en el ordinal cuarto de esta parte resolutiva,
se cumplird dentro del plazo maximo de un (1) afio, contado a partir de la
notificacion de la presente Resolucion.

()

Por medio de escritos y anexos presentados el 16 de diciembre de 2020 a las 15h13 (Id.
179863) y a las 16h42 (Id. 179875) los operadores econémicos CUPPHARMA vy
MERCATTISA, respectivamente, informaron documentadamente conforme el régimen de
vigilancia y monitoreo, sobre la implementacion del programa de compliance. En este
sentido, la INICAPMAPR remiti6 el 11 de agosto de 2021 el primer informe de seguimiento
a la medida correctiva No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2021-019. Consecuentemente, la
CRPI mediante Resolucion de 27 de septiembre de 2021 expedida a las 10h03 resolvio lo
siguiente:

“SEGUNDO.- DECLARAR acorde con la parte motiva de la presente
resolucion el cumplimiento por parte de los operadores economicos
MERCATTISA y CUPPHARMA de la medida correctiva impuesta a través de
la Resolucion expedida el 04 de agosto de 2020 a las 12h30.

TERCERO.- SOLICITAR a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control
de Abuso del Poder de Mercado Acuerdos y Prdcticas Restrictivas, continiie el
seguimiento y reporte periédico al cumplimiento de la medida correctiva

conforme los tiempos establecidos en la resolucion de 04 de agosto de 2020 a
las 12130, expedida por la CRPIL. ”

Acorde a lo citado, la CRPI una vez que analiz6 que los medios de verificacién son
adecuados, resolvi6 declarar que los operadores econémicos MERCATTISA y
CUPPHARMA cumplieron con la puesta en marcha de la medida correctiva, solicitando a
la INICAPMAPR contintie con el monitoreo periddico del cumplimiento del programa de
compliance, segin los tiempos establecidos en la resolucién sancionatoria.

A través de Memorando No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-213 de 31 de agosto de 2022,
la INICAPMAPR remiti6 el Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-
019 de 30 de agosto de 2022, el mismo que sera parte del andlisis que se desarrollara a
continuacion, en conjuncioén con los argumentos presentados por los operadores econémicos,
y el informe de alcance al mencionado informe remitido por la Intendencia.
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7 VALORACION DEL INFORME DE LA INTENDENCIA Y DE LOS
ARGUMENTOS PRESENTADOS POR CUPPHARMA, MERCATTISA Y
NOVARTIS, RESPECTO AL CUMPLIMIENTO DE LA MEDIDA

CORRECTIVA IMPUESTA
7.1 Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-019 remitido por Ia
INICAPMAPR

s Con relacidén al seguimiento de la medida correctiva, establecida por la CRPI a los
operadores econémicos CUPPHARMA y MERCATTISA, dentro del Informe SCPM-
IGT-INICAPMAPR-2022-019 el 6rgano de investigacion analizé lo siguiente:

“4.2.1. MERCATTI

[12] Mediante escrito de 16 de agosto de 2022 a las 17h00, signado con el
nuimero de tramite ID 247442, el operador econémico remitio: “(...), me permito
adjuntar al presente, en formato PDF, copia certificada del reporte presentado
por el Oficial de Cumplimiento del Programa de Compliance de Competencia,
de fecha 13 de mayvo de 2021; del cual, se puede apreciar que no existen
circunstancias que puedan infringir el programa de cumplimiento en marcha, ni
que representen riesgos de nuevas conductas contrarias a la legislacion de libre
competencia”.

[13] De la revision de la informacion remitida por el operador economico, se
constata que la misma es, la misma informacion entregada el 18 de mayo de
2021 a las 15h19, con nitmero de trdamite ID 193685.

4.2.2. CUPPHARMA

[14] En escrito de 24 de agosto de 2022 a las 15h53 con niimero de tramite ID
248343, el operador manifesto: “(...) adjuntar la copia certificada de los
reportes semestrales; con los cuales, doy cumplimiento al Programa de
Compliance de Competencia ordenado como medida correctiva en la
Resolucion de 04 de agosto de 2020 a las 12h30”.

[15] De la revision de la informacion remitida por el operador econdémico, se

constata que su contenido es el mismo a la documentacion entregada el 03 de
mayo de 2021 a las 15h58, con niimero de tramite ID 1930135.

(..)

[18] En linea de lo anterior, se puede concluir que, los operadores econémicos
no han remitido un nuevo reporte semestral, respecto del cumplimiento del
programa de compliance instaurado dentro de su empresa, sino iinicamente el
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reporte entregado en mayo de 2021, mismo que ya fiue ponderado por esta
autoridad y por la CRPL

(..)

[20] En el presente caso, los operadores economicos no remitieron nuevos
reportes, respecto del cumplimiento de la aplicacion del programa de
compliance, por lo cual, presuntamente habrian incumplido con las medidas
correctivas impuestas, en la resolucion de 04 de agosto de 2020.

(..)

[23] De la revision de las actuaciones procesales en el seguimiento del
programa de compliance no se identifica algiin hecho o elementos que permita
Justificar la imposicion de nuevas medidas, conforme la teoria de los remedios
en el Derecho de Defensa de la Competencia.

(..)

(...) En este caso, ambos operadores economicos cuentan con oficiales de
cumplimiento designados para remitir los reportes semestrales del
cumplimiento de la medida correctiva.

(..)

[27] En conclusion, no es factible recomendar la imposicion de un interventor
temporal para ninguno de los dos operadores econémicos.

(..)

(...) los operadores econémicos no remitieron los informes semestrales
correspondientes a la temporalidad solicitada, de conformidad con lo dispuesto
por la CRPI, en la resolucion de 04 de agosto de 2021.

[30] Por lo tanto, se recomienda a la CRPI, que determine que los operadores
economicos habrian incurrido en una infraccion grave, y en tal virtud, seria
aplicable la sancion establecida en el articulo 79 de la LORCPM.”

s6 En base a estos hallazgos, la INICAPMAPR alcanz6 las siguientes conclusiones y
recomendaciones:

“6. CONCLUSIONES
(..)
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6.2. Los operadores economicos MERCATTI y CUPPHARMA, remitieron los
reportes de cumplimiento del programa de compliance, correspondientes al
primer semestre de 2021, mismos que ya fiteron sujetos de ponderacion tanto por
esta autoridad como por la CRPI.

6.3. Esta autoridad, no cuenta con los reportes semestrales de cumplimiento del
programa de compliance, por cuanto los operadores econémicos no remitieron
los reportes de cumplimiento del programa de compliance, correspondientes al
segundo semestre de 2021.

7. RECOMENDACIONES

(d

7.3. La CRPI, deberd valorar si los operadores economicos han incurrido en una
infraccion grave, por presuntamente incumplir con las medidas correctivas
impuestas en resolucion de 04 de agosto de 2020, conforme la infraccion prevista
en el articulo 78 numeral 2, literal f) de la LORCPM, y por tanto ser susceptibles
de sancion, de acuerdo a los pardametros del articulo 79 del mismo cuerpo legal.”

571 La INICAPMAPR en su analisis sugiere que los operadores econémicos CUPPHARMA y
MERCATTISA habrian incumplido con la medida correctiva impuesta por la CRPI en
Resolucion de 04 de agosto de 2020 a las 12h30, al no haber entregado al organo de
mvestigacion los medios de verificacién correspondientes al segundo semestre de monitoreo
del programa de compliance.

7.2 Argumentos presentados por parte de los operadores econémicos CUPPHARMA
y MERCATTISA

81 Por medio de escrito de 20 de septiembre de 2022 registrado a las 16h02, tramite signado
con Id. 250502, el operador econémico MERCATTISA present6 sus alegaciones de
acuerdo a lo siguiente:

“(...) me pronuncio respecto al Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2022-019 de 30 de agosto de 2022 seiialando que no existe dario,
ni infraccion que no pueda ser subsanada. Mi representada presento el primer
reporte dentro del Programa de Compliance el 18 de mayo de 2021, cualquier
omision de haber reportado posteriormente, sin duda, es una omision de buena
fe de MERCATTI que insisto pude ser subsanada.

(..)

El Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-019 de 30 de
agosto de 2022 recomienda la imposicion de una sancion, la cual desde ya
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rechazo. Mi representada ha cooperado y cumplido con la Autoridad, asi como
cumplié la sancion impuesta por ésta. Para que exista una infraccion, debe
existir dafio, que “impida, restrinja falsee o distorsione la competencia”, que en
este supuesto no existe. Insisto no existe daiio alguno en el que haya incurrido
MERCATTI, porque no ha tenido ningun tipo de actividad con el Estado.

(..)

Adicionalmente, se sirva solicito se sirva (sic) conceder a MERCATTI un nuevo
plazo para el cumplimiento y presentacion del segundo reporte del Programa
de Compliance, al haber aportado mi representada de manera plena y diligente
siempre con la Autoridad.”

91 En tanto que, con escrito ingresado el 20 de septiembre de 2022 registrado a las 16hl1,
tramite signado con Id. 250503, el operador econdémico CUPPHARMA presentd sus
alegaciones al informe de seguimiento, en particular lo siguiente:

“(...) me pronuncio respecto al Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2022-019 de 30 de agosto de 2022 seiialando que no existe dario,
ni infraccion que no pueda ser subsanada. Mi representada presento el primer
reporte dentro del Programa de Compliance el 18 de mayo de 2021, cualquier
omision de haber reportado posteriormente, sin duda, es una omision de buena
fe de CUPPHARMA que insisto pude ser subsanada.

()

El Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-019 de 30 de
agosto de 2022 recomienda la imposicion de una sancion, la cual desde ya
rechazo. Mi representada ha cooperado y cumplido con la Autoridad, asi como
cumplié la sancion impuesta por ésta. Para que exista una infraccion, debe
existir dario, que “impida, restrinja falsee o distorsione la competencia”, que en
este supuesto no existe. Insisto no existe dafio alguno en el que hava incurrido
CUPPHARMA, , porque no ha tenido ningiin tipo de actividad con el Estado.

(...)

Adicionalmente, se sirva solicito se sirva (sic) conceder a CUPPHARMA un
nuevo plazo para el cumplimiento y presentacion del segundo reporte del
Programa de Compliance, al haber aportado mi representada de manera plena
v diligente siempre con la Autoridad.”

o En defimitiva, ambos operadores econdémicos presentaron los mismos argumentos, esto es,
que el hecho de no haber presentado el reporte por parte del agente de monitoreo, no
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constituye una infraccién susceptible de sancién, en este sentido, las empresas muestran su
disposicién a cumplir con dicho reporte en un nuevo plazo que sea otorgado por la CRPI.

7.3 De los argumentos presentados por NOVARTIS

El operador econémico NOVARTIS con escrito de 09 de septiembre de 2022 a las 12h03,
tramite signado con Id. 249790, se pronuncié indicando estar de acuerdo con las
conclusiones alcanzadas por la INICAPMAPR en su Informe de Seguimiento No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-2022-019 de 30 de agosto de 2022. Posteriormente, en escrito
presentado el 05 de octubre de 2022 a las 14h46, con tramite signado con Id. 254696,
argumento lo siguiente:

“(...)

En atencion a la providencia emitida el 23 de septiembre de 2022, en la cual se
indica que mediante escritos presentados el 20 de septiembre de 2022 por
MERCATTIS.A. MERCATTISA y COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. se solicité a la
Comision de Resolucion de Primera Instancia (“CRPI”) la concesion de un
nuevo plazo para el cumplimiento y presentacion del segundo reporte del
Programa de Compliance, debo expresar la rotunda oposicion de mi
representada ante dicho pedido, toda vez que el momento procesal oportuno
para que los operadores economicos en mencion acrediten el cumplimiento de
las medidas correctivas impuestas mediante resolucion sancionatoria prechiyo,
por lo tanto, es improcedente se les conceda un nuevo plazo para el efecto.

Por lo expuesto, solicito que en el momento procesal oportuno se rechace la
solicitud realizada por MERCATTI y CUPPHARMA mediante escritos de 20 de
septiembre de 2022 y ratifico el pedido realizado por mi representada mediante
escrito presentado 9 septiembre de 2022 a las 12h03, signado con Id. 249790.”

El operador econémico NOVARTIS solicita que la CRPI rechace los pedidos de
MERCATTISA y CUPPHARMA, respecto a un nuevo plazo, declare que estos operadores

economicos infringieron la LORCPM y determine una sancion a tal efecto.

7.4 Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-322 remitido por Ia
INICAPMAPR

Mediante Providencia expedida el 09 de noviembre de 2022 a las 10h27, la CRPI le solicitd
ala INICAPMAPR que remita una ampliacion al Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2022-019 de 30 de agosto de 2022, indicando a su criterio, cuales serian las
sanciones que deberian ser impuestas a los operadores econémicos MERCATTI vy
CUPPHARMA, conforme lo establecido en el articulo 86 del RLORCPM, de acuerdo con
la recomendacion realizada en el mencionado informe.
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4 En atencion a la Providencia expedida por la CRPI el 09 de noviembre de 2022, la
INICAPMAPR remite el Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-030 de 16 de diciembre
de 2022, como complemento al Informe de Seguimiento No. SCPM-IGT-INICAPMAP-
2022-019 de 30 de agosto de 2022, respecto del segundo reporte del cumplimiento del
programa de compliance, en el cual en lo principal sefala lo siguiente:

“(...)

4.2.1. ESCENARIO 1: Multa cuando es posible determinar el volumen de
negocios

(..)

De conformidad con lo indicado y una vez aplicada la metodologia con los
parametros establecidos anteriormente, la multa asciende a USD 2.301,42 para
cada uno de los operadores: MERCATTI S.A. y CUPPHARMA.

4.2.2. ESCENARIO 2: Multa cuando no es posible determinar el volumen de
negocios

De conformidad con lo indicado y una vez aplicada la metodologia con los

pardmetros establecidos anteriormente, da como resultado 5.977 RBU, que
equivalen a USD 2.540.207,17 para CUPPHARMA.

4.3. Umbral de la multa seguin volumen de negocios

El literal c) del articulo 79 de la LORCPM, en concordancia con el articulo 102
del RLORCPM, establecen que el importe total de la multa no podrd sobrepasar,
en el caso de infracciones graves, el 10% del volumen total de negocios del o
los operadores econémicos responsables en el ejercicio inmediatamente
anterior al de la imposicion de la multa.

De la informacion reportada por el SRI a través de Oficio No.
1170120220GTC026786, ingresado con anexo a la Secretaria General de la
SCPM el 24 de noviembre de 2022, signado con el ID de tramite 259407, la
ultima informacion de los ingresos registrados por parte de MERCATTI S.A.
correspondiente al aiio 2021 es de USD || NN para CUPPHARMA fue
de USD_para el ano 2019.

Dadas las consideraciones anteriores, conforme lo que establece la LORCPM y
el RALORCPM, los umbrales de la multa propuesta, considerando la infraccion
tipificada como grave, son de:

1. MERCATTI S.A (volumen de negocios 2021): USD || R
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2. CUPPHARMA (volumen de negocios 2019): USD -

En ese sentido, el valor de la multa calculado en el escenario 1, alcanza la cifra
de USD 2.301,42 encontrdndose dentro de umbral previsto por la LORCPM, y
normas conexas, existiendo una aplicacion directa de los pardametros y formulas
contemplados en la normativa aplicable.

Es importante tomar en cuenta que existe un segundo escenario que puede
aplicarse para el operador econémico CUPPHARMA debido a la imposibilidad
de contar su volumen de negocios del aiio inmediatamente anterior al de la
imposicion de la multa. Este corresponde a la metodologia prevista en la
Resolucion 012 para estos casos, y asciende a un valor total de USD
2.540.207,17. El monto de la multa es el resultado de la aplicacion directa de
los parametros y formulas contemplados en la normativa aplicable.

(..)
5. CONCLUSIONES

Por otro lado, la aplicacion de las metodologias vigentes en la SCPM, dan como
resultado una multa de USD 2.301,42 para MERCATTI y de USD 2.540.207,17
para CUPHARMA, si se considera el escenario 2 para este iiltimo. En total se
calcula una multa de USD 2.542.508,59 para los dos operadores econémicos
ante el incumplimiento de la medida correctiva dispuesta en la resolucion de 04
de agosto de 2020 en el expediente SCPM-CRPI-001-2020. Estos montos,
criterios de determinacion, formulas de cdlculo y su procedencia deberdn ser
corroborados por la CRPI al momento de su resolucion.

6. RECOMENDACIONES

(..)

La CRPI, deberd valorar si acoge la recomendacion de sancion calculada por
la INICAPMAPR a los operadores economicos de acuerdo a los parametros del
articulo 79 de la LORCPM, puesto que habria incurrido en una infraccion
grave, por presuntamente incumplir con las medidas correctivas impuestas en
resolucion de 04 de agosto de 2020, conforme la infraccion prevista en el
articulo 78 numeral 2, literal f) de la LORCPM.

8 ANALISIS DE LA CRPI

5] La medida correctiva impuesta por la CRPI en resolucion del 04 de agosto de 2020, las
12h30, fue establecida con el objetivo de evitar la concurrencia de actos que distorsionen o
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falseen el régimen competitivo, como consecuencia del desarrollo de las actividades
productivas realizadas por los operadores econémicos involucrados en el presente asunto.

Al respecto, la medida correctiva esta compuesta tanto por la implementacion del programa
de compliance, como del monitoreo de su aplicacién en interrelacion con las actividades de
los operadores econémicos, por el lapso de un ano. La puesta en marcha del programa
mmplicaba realizar esfuerzos por parte de los operadores econdémicos en aspectos como el
diseno, la redaccién del manual del programa de compliance, la instrumentaciéon de la
herramienta con la direccién de un experto, la capacitacion al personal en relacién con la
socializacion del programa el cual contiene las conductas anticompetitivas establecidas en
la LORCPM, asi como la designacion del agente de monitoreo, quien seria el encargado de
presentar los informes suficientes respecto de la aplicacion del programa de cumplimiento
en las actividades productivas de los operadores econéomicos. El objetivo de la medida
correctiva debe garantizar, conforme lo seiialado previamente, que ésta sea cumplida de
forma integral.

Se desprende del acervo documental constante en el expediente que, el operador econémico
MERCATTISA procedi6 con el diseiio e implementacion del manual del programa de
compliance en el mes de diciembre de 2020, dentro del término establecido por la CRPI en
la Resolucion de 04 de agosto de 2020. De igual forma, el agente de monitoreo de este
operador econémico, presentd el primer informe de seguimiento semestral del programa el
18 de mayo de 2021 a las 15h19, tramite signado con Id. 193685.

Por su parte, el operador econémico CUPPHARMA, a través de escrito de 16 de diciembre
de 2020 a las 15h13, tramite signado con Id. 179863, presento los medio de verificacion que
permitieron establecer que el manual de su programa fue implementado en el término
establecido por la CRPI. Igualmente, consta en el expediente el informe de seguimiento

semestral del programa de compliance, presentado por el agente de monitoreo el 03 de mayo
de 2021 a las 15h58, tramite signado con Id. 193015.

En concordancia con lo mencionado, en Resolucion de 27 de septiembre de 2021 expedida
a las 10h03, la CRPI resolvi6 que los operadores econémicos MERCATTISA vy
CUPPHARMA cumplieron con el proceso de implementacion del programa de compliance
y con el primer reporte por parte de los agentes de monitoreo designados por los operadores
economicos. En este sentido, la CRPI solicito6 a la INICAPMAPR contintie con el
seguimiento, pues se encontraba pendiente la presentacion de un segundo informe de
monitoreo para cumplir con la medida correctiva.

La INICAPMAPR ha senalado que, dado que ninguno de los operadores econémicos ha
presentado el segundo reporte de parte de sus agentes de monitoreo en el tiempo establecido,
esto implicaria un incumplimiento a la medida. Hecho que, a criterio del 6rgano de
mvestigacioén, seria susceptible de sancion. En este sentido, la Intendencia concluyé y
recomendo lo siguiente:
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“5. CONCLUSIONES

Por otro lado, la aplicacion de las metodologias vigentes en la SCPM, dan como
resultado una multa de USD 2.301,42 para MERCATII y de USD 2.540.207,17
para CUPHARMA, si se considera el escenario 2 para este iltimo. En total se
calcula una multa de USD 2.542.508,59 para los dos operadores econémicos
ante el incumplimiento de la medida correctiva dispuesta en la resolucion de 04
de agosto de 2020 en el expediente SCPM-CRPI-001-2020. Estos montos,
criterios de determinacion, formulas de cdlculo y su procedencia deberdn ser
corroborados por la CRPI al momento de su resolucion.

6. RECOMENDACIONES

(..)

La CRPI, deberd valorar si acoge la recomendacion de sancion calculada por
la INICAPMAPR a los operadores economicos de acuerdo a los pardametros del
articulo 79 de la LORCPM, puesto que habria incurrido en una infraccion
grave, por presuntamente incumplir con las medidas correctivas impuestas en
resolucion de 04 de agosto de 2020, conforme la infraccion prevista en el
articulo 78 numeral 2, literal f) de la LORCPM.”

Los propios operadores econdmicos MERCATTISA y CUPPHARMA han reconocido que
no han presentado el reporte semestral por parte del agente de monitoreo respectivo,
calificando el hecho como una “omisién de buena fe”, susceptible de ser subsanada.

Ahora bien, de conformidad con lo expuesto por la Intendencia resulta claro que los
operadores MERCATTISA y CUPPHARMA tenian la obligacion de realizar dos reportes
uno cada seis meses dentro del plazo maximo de un afio, situacién que fue incumplida con
respecto al tiltimo reporte.

Por lo que, a la Autoridad le corresponde valorar la consecuencia del incumplimiento de
conformidad con el articulo 76 de la LORCPM, en consideracion de los fines y principios
de la LORCPM y el Cédigo Organico Administrativo, que entre otros establece el principio
de proporcionalidad administrativa contenido en el articulo 16 del Cdédigo Organico
Admuinistrativo.

Ahora bien, el articulo 76 de la LORCPM establece tres posibles consecuencias para los
casos de incumplimiento de medidas correctivas, las cuales varian de menor a mayor
intensidad, siendo estas, en primer lugar el ordenar medidas correctivas adicionales; en
segundo lugar el aplicar las sanciones contenidas en la Ley; y finalmente para los casos de
abuso de poder de mercado y acuerdos colusorios, el designar un interventor temporal del
operador u operadores econémicos involucrados con la finalidad de supervigilar el
cumplimiento de las medidas correctivas.
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Asimismo, la CRPI debe valorar la imposicion de las consecuencias producto del indicado
mcumplimiento en el marco del justo equilibrio de los intereses protegidos en la Constitucion
y la Ley, esto es el ejercicio de la libertad de desarrollar actividades econémicas® en
conjuncién con el deber de mantener un régimen de competencia saneado en el mercado?,
sin que la consecuencia juridica a ser impuesta resulte en la imposiciéon de cargas o
gravamenes que resulten desmedidos, en relacion con el objetivo previsto en el ordenamiento
juridico.

En el caso concreto, la CRPI, valora que los operadores econémico MERCATTISA y
CUPPHARMA realizaron una serie de actuaciones con la finalidad de dar efectivo
cumplimiento a las medidas correctivas fijadas en resolucion de 4 de agosto de 2022, como
es el haber nombrado a oficiales de cumplimiento, el haber disefiado un programa de
compliance, el haber socializado tal programa y el haber entregado el primer reporte de
seguimiento ante esta Autoridad.

El hecho de que los operadores econémicos MERCATTISA y CUPPHARMA no hayan
presentado el segundo reporte de monitoreo, en el periodo establecido por la resolucion
sancionatoria, implica ciertamente una inobservancia a esta. Sin embargo, la CRPI no
identifica que el incumplimiento del reporte en el plazo fijado por si mismo pueda afectar
los objetivos previstos en el ordenamiento juridico, en tanto que, como ya ha sido valorado
por esta Comision, los operadores MERCATTISA y CUPPHARMA habrian cumplido con
la totalidad de las demas medidas impuestas en su resolucion de 4 de agosto de 2022.

En tal sentido, esta Comision considera que la recomendacion realizada por la Intendencia,
esto es la imposicién de sanciones consistentes en multas economicas, para el presente caso,
pareceria desproporcionada y desmedida; en especial, entre el incumplimiento de la entrega
del segundo reporte y la sancién* recomendada, lo indicado en consideracién de que los
operadores econdémicos han presentado de manera oportuna el manual del programa de
compliance, designé su oficial de cumplimiento, asi como remitieron el primer reporte del

cumplimiento de la implementacién del programa.

Por las consideraciones anotadas, esta Comision, en aplicacién del principio de
proporcionalidad considera que el incumplimiento d¢ MERCATTISA y CUPPHARMA
en la obligacion de realizar el segundo reporte en la temporalidad fijada no deberia conllevar
a la imposicion de una sancion o el nombramiento de un interventor, por cuanto, el micleo
esencial de la medida dictada correctiva ya habria sido cumplida.

En consecuencia, en primer lugar la CRPI considera que resulta proporcional a la falta
mncurrida por los operadores econdmicos el que cumplan de forma efectiva con la obligaciéon

’ Articulo 66, numeral 15 de la Constitucion de la Republica.
3 Articulos 284, numeral 2:; 335 y 336 de la Constitucién de la Republica y articulo 1 de la LORCPM.
* Lo que no se ajusta a lo dispuesto en el articulo 76, numeral 6 de la Constitucién de la Republica.
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de reporte impuesta en la resolucion de 4 de agosto de 2022. En segundo lugar, con la
finalidad de dotar de absoluta transparencia a esta autoridad respecto de que las actuaciones
comerciales d¢ MERCATTISA y CUPPHARMA en el mercado, se ajustan de manera
efectiva a los fines contenidos en la LORCPM vy la Constitucion, esta autoridad considera
necesario que el seguimiento del programa de seguimiento se amplie por un afio adicional.

Es decir, por aplicacién del articulo 76 de la LORCPM, en concordancia con el articulo 86
del RLORCPM, esta Autoridad determinara que, como medidas correctivas adicionales lo
siguientes: Primero: Los operadores econémicos MERCATTISA y CUPPHARMA, en el
término de treinta (30) dias, cumpliran de manera integral con la medida correctiva
establecida en la Resolucion de 04 de agosto de 2020 a las 12h30; Segundo: que los oficiales
de cumplimiento de los operadores MERCATTISA y CUPPHARMA reporten en el plazo
de un (1) afio desde la notificacién de la presente resolucion a la INICAPMAPR, cada seis
(6) meses respecto del avance y cumplimiento del programa de compliance.

En relacion con lo anterior, cabe aclarar que el operador economico CUPPHARMA en
virtud que, con fecha 28 de septiembre de 2020 presenté una escritura de disolucién
voluntaria y anticipada de la compaiiia, la cual fue aprobada por la Superintendencia de
Compaiiias el 13 de enero de 2021 segiin consta en Resolucién No. SCVS-INC-DNASD-
2021-00000229, reportara la informacién referida hasta que ésta se encuentre debidamente
cancelada en el registro mercantil.

En mérito de lo expuesto, la Comision de Resolucién de Primera Instancia

RESUELVE

PRIMERO.- AGREGAR al expediente el Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-
322 y anexos de 16 de diciembre de 2022, tramite signado con Id 260651.

Cabe mencionar que el anexo correspondiente a la documentacién remitida por el Servicio
de Rentas Internas (SRI) “Anexo SRI — Confidencial” ID 259407, tiene el caracter de
confidencial conforme se desprende del Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-322,
por lo cual debera clasificarse como tal.

SEGUNDO DECLARAR el incumplimiento por parte de los operadores econémicos
MERCATTI S.A. MERCATTISA y COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., de la medida correctiva
mmpuesta por la CRPI mediante Resolucion de 04 de agosto de 2020 a las 12h30, en relacion
con el segundo reporte de cumplimiento del programa de compliance.

TERCERO.- REQUERIR a los operadores econémicos MERCATTI S.A.
MERCATTISA y COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. de acuerdo con la parte motiva de la
presente resolucion, que como medidas correctivas adicionales, cumplan con lo siguiente:
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1. Que en el término de treinta (30) dias cumplan de manera integral con la medida
correctiva establecida en la Resolucion de 04 de agosto de 2020 a las 12h30. El
periodo de verificacion de dichos informes debera considerar el lapso entre el ultimo
mforme de monitoreo presentado y el término otorgado en la presente resolucién.

1. Que el programa de compliance se extienda por el plazo de un afo adicional en el
que los oficiales de cumplimiento de los operadores MERCATTISA vy
CUPPHARMA reporten desde la notificacion de la presente resolucién a la
INICAPMAPR, cada seis (6) meses respecto del avance y cumplimiento del
programa de compliance.

CUARTO.- SOLICITAR a la Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Abuso
de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas que contimie con el monitoreo del
cumplimiento de la medida correctiva sujeta de analisis, en concordancia con lo sefialado en
el ordinal anterior.

QUINTO.- NOTIFICAR la presente Resolucién a los operadores econémicos
MERCATTI S.A. MERCATTISA, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. y NOVARTIS
ECUADOR S.A., asi como a la Intendencia General Técnica y a la Intendencia Nacional de
Investigacién y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas
de la SCPM.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-
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